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藤岡典夫氏博士学位申請論文審査報告書 
 
早稲田大学大学院法学研究科博士後期課程を 2013 年 3 月に退学した藤岡典夫氏は、早
稲田大学学位規則第７条第１項に基づき、2012 年 11 月 28 日、その論文「予防原則と環
境・健康の保護の水準――予防原則に基づく措置に対する統制――」を早稲田大学大学院
法学研究科長に提出し、博士(法学)（早稲田大学）の学位を申請した。後記の審査委員は、
上記研究科の委嘱を受け、この論文を審査してきたが、2013 年 4 月 10 日、審査を終了し
たので、ここにその結果を報告する。 
 
Ⅰ．本論文の課題と構成  
本論文は、EU 法の研究をもとに、環境法における予防原則と比例原則の関係を明らか
にすることを目的としており、その際に EU で用いられている「保護の水準」という概念
に着目したものである。本論文は、科学的不確実性という条件の下で、リスク回避措置決
定に関する立法者の自由を、司法がいかにコントロールすることが可能か、あるいは適切
かという、司法審査の在り方の根本にかかわる問題を問うことに繋がる、根源性、発展性
を持った研究と評価することができる。 
 本論文は序章、第 1 章から第 5 章、及び終章の計 7 章から構成されている。 
序章においては、著者は、環境・健康の保護や予防原則が重要である一方、予防原則に
基づく措置が無制限に採用されることを許容するわけにもいかないとし、先行研究の多く
は、予防原則に基づく措置に対する比例原則に基づく統制力に懐疑的であり、それゆえに
手続的な面の統制が重要であることを強調してきたが、著者はそれだけでなく、比例原則
による実体的統制を掘り下げて追求すべきことを提唱する。そして、予防原則の適用下に
おいて比例原則の適用はどうなるのか、予防原則に基づく措置に対する比例原則による統
制(の可能性)をどのように理解するかを本論文の主題とするのである。わが国の既存の文
献においても、予防原則と比例原則の関係についてはいくつか論じられてはいるが、なお
掘り下げる余地は残されており、著者の着眼点は確かなものといえよう。 
その上で、著者は、上記の主題について、第 1 に、「保護の水準」(受け入れ可能なリス
クの水準)の決定についての裁量との関連で分析すること、第 2 に、予防原則の適用の有無
（科学的不確実性の有無)に関わらない環境・健康リスク管理一般の場合と、予防原則が適
用される場合とを区別して考察することという 2 つの観点から分析するものとしている。 
 第 1 章では、本論文の重要概念である「保護の水準」の意義を明確にするため、保護の
水準が、どのような規準や考え方で決定されるのか、また決定されるのが望ましいかにつ
いて整理し、選択された保護の水準は、様々な利害の調整や衡量を反映したものであると
する。  
 第 2 章では、「保護の水準と比例原則」と題して、EU 及び WTO における保護の水準に
ついて、その決定に対する司法審査は高度に敬譲的であることを指摘する。その上で、欧
州委員会の「予防原則に関するコミュニケ―ション」では、環境・健康リスク管理措置へ
の比例原則の適用については、保護の水準がベースになっていることを指摘し、そうする
と、保護の水準に関する幅広い裁量が法的に許されることを考慮すれば、どんな厳格な措
置をとっても比例原則を問われることがなく、リスク管理措置に対する法的統制は実質的
2 
 
に効かなくなるのではないかという疑問を提示しつつ、それを望ましくないとする。そし
て、EU での比例原則と保護の水準に関する先行研究を参照しつつ、保護の水準の決定の
幅広い裁量は、比例原則の部分原則の１つである「狭義の比例性」の司法審査を排除する
が、それ以外の部分原則である「適合性」と「必要性」についてはリスク管理措置に対す
る統制力を保持すると考えることが可能であるとする。 
第 3 章「予防原則に基づく措置に対する比例原則による統制」では、著者は、予防原則
に基づいてとられるリスク回避措置に対して、比例原則がどのように適用されているかを、
欧州司法裁判所の判決の分析、ならびに内外の先行研究の検討を通じて明らかにしようと
している。その前提として、予防原則の適用と保護の水準の決定は、互いに独立しており、
予防原則の適用は保護の水準の決定のあり方に影響しない、という前提から出発している。
この前提をとる理由としては、①予防原則の本質的要素を科学的不確実性として捉え、保
護の水準は、科学的不確実性の有無にかかわらず妥当するということ、②欧州委員会のコ
ミュニケーションの文面が、保護の水準の決定は、予防原則の適用に先行すると読めるこ
とを挙げている。 
次に、欧州司法裁判所の判例において予防原則と比例原則がそれぞれどのように適用さ
れているか、両者の関係をここからどのように読み取れるかが、検討されている。そして、
２つの判決が、予防原則が適用される前提として、詳細な科学的リスク評価がなされてい
ることを求めており、両事件においてこれがなされていないために、予防原則の援用が認
められなかったことを指摘し、また、比例原則と予防原則の関係について、裁判所は、予
防原則の援用を認めなかったことの結果として比例原則違反を認定したものと読み取って
いる。なお、EU 共同体機関が講じたリスク回避措置と、加盟国が講じた措置に対してなさ
れる司法審査を比較し、前者に比して後者における比例原則の適合性に関する審査は厳格
であり、また予防原則適用の条件としての科学的裏付けの存否についても同様である、と
している。 
以上の検討から著者は、保護の水準、比例原則、予防原則の三者の関係を、次のように
総括している。保護の水準に関する幅広い裁量が加盟国に与えられている結果、立法府に
は、比例原則の適用に際して幅広い裁量が認められる。しかし欧州司法裁判所は、比例原
則の中の「適合性」と「必要性」の充足義務を厳格に見ており、両者に関する司法審査は
充分に行われうる。科学的不確実性が存在する場合であって、予防原則が適用される場合
には、予防原則そのものの効果として比例原則の適合性の論証が補完される。 
 第 4 章では、予防原則の適用のための「損害のおそれ」要件について検討し、EU の「選
択された保護の水準」アプローチの含意について考察する。 
 すなわち、予防原則の適用要件として、「科学的不確実性」要件とならんで「損害のおそ
れ」（潜在的損害）要件が要求されると考えられてきた。この環境をめぐる国際的文書や条
約に登場する「損害のおそれ」要件は、すべての環境損害をカバーするものではないこと
を示すために、その要件の用語の前に「相当の」、「深刻な」、さらには「回復不可能な」と
いう制限が付加されて理解されるべきとする考え方が有力説として主張されてきた（以下、
これを「回復不可能アプローチ」という）。 
著者は、まず、この「相当の」、「深刻な」、「回復不可能な」のそれぞれの意義と互いの
関係について精緻な考察を加える。 
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その上で著者は、「損害のおそれ」の制約を以上のような「回復不可能アプローチ」で
はなく、「選択された保護の水準が損なわれるおそれがあること」をもって「損害のおそれ」
を限定するアプローチ（以下、「保護の水準アプローチ」という）が存在していることに着
目する。すなわち、「回復不可能な」等の基準については、客観的・科学的判断とはいえ対
立している者や国の間で、一致をみることは容易ではない。これに対して、欧州委員会の
コミュニケーション等に登場する「保護の水準アプローチ」は、規範的・政治的に選択さ
れた保護の水準を充足できない場合には「損害のおそれ」を認定するというアプローチで
ある。 
ついで著者は、遺伝子組み替え体（GMO）を素材として、それへの上記の二つのアプロ
ーチから予防原則の適用を考えた場合の差異を検討し、「高い保護水準」の原則を掲げる
EU では、「保護の水準アプローチ」のほうが当該原則の適用の正当化の容易さや明確さを
導きやすいと結論付けている。 
以上のような議論を展開したうえで、最後に、「保護の水準アプローチ」に対して、そ
れが政治性をもつことや、このアプローチが成立するためには予防原則以外の根拠にもと
づいた前もって決定された保護の水準が必要となる「堂々巡り」の議論になっていること
などの批判がなされていることを紹介し、それに対する検討を加えている。 
第 5 章では、わが国の食品安全の分野で問題となっている、放射能汚染と BSE につい
て、予防原則の適用状況を検討し、食品放射能汚染については科学的根拠のある範囲での
対策（科学的根拠の明確な生涯 100mSv を基準とする）がとられているのに対し、他方、
BSE については科学的不確実性のある領域まで踏み込んだ対策（全頭検査等）がとられて
おり、第 4 章で示した、選択された保護の水準の具体例が個々に観察されるという。 
終章では、本論文において、①保護の水準にかかる裁量に由来する効果と、②予防原則
それ自体の効果とを明確に区別し、それによって予防原則の機能・効果を明確化できるこ
とを確認する。 
 
Ⅱ．論文の内容 
上記Ⅰで本論文の概要を述べたので、本論文の内容を簡潔に要約するにとどめる。 
 
序章 
 比例原則による実体的統制を掘り下げて追求することを提唱し、上述した 2 つの観点
（保護の水準の決定についての裁量との関連での分析をすること、予防原則の適用の有無
（科学的不確実性の有無）にかかわらない環境・健康リスク管理一般の場合と予防原則が
適用される場合を明確に区別すること）を踏まえつつ、本論文では、3 つのステップを論
ずるものとする。すなわち――、 
（A）まず、予防原則の適用の有無にかかわらない一般的な環境・健康リスク管理措置に
ついて考察する。その内容として、①「保護の水準」の決定の性格及び裁量の程度につい
て明確にする。②上記①の結果を踏まえ、そうした保護の水準をベースとする措置に対す
る比例原則による統制がどのように機能するかについて考察する。 
（B）次に、科学的不確実性下で予防原則が適用される場合、予防原則は上記（A）の問題
にどのように影響するかを明らかにする。このようなステップを踏んだ分析によって、予
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防原則の機能・効果が明確化され、限界づけられる。 
（C）以上から、予防原則に基づく措置に対する比例原則による統制の可能性をどのよう
に理解すべきかを総括する。 
 
 第 1 章 保護の水準の決定規準 
 「保護の水準」については、環境・健康リスクを完全にゼロにはできないことから、「目
標リスク水準」、「受け容れ可能なリスクの水準」、「適切な保護の水準」等様々な名称でよ
ばれるリスク管理の目標水準があるが、すべての場合に妥当する唯一の規準のようなもの
は存在せず、社会的、経済的な諸要因を考慮して決定されているとする。 
 
 第 2 章 保護の水準と比例原則 
 序章における(A)のステップを扱い、予防原則の適用の有無にかかわらない一般的な環
境・健康リスク管理措置について、「保護の水準」の決定の性格及び裁量の程度について明
確にするとともに、そうした保護の水準をベースとする比例原則による統制がどのように
機能するかについて、EU 及び WTO での議論・判例を分析する。そして、EU や WTO の
ような自由貿易促進に重要な価値を置くレジームが、環境及び健康に関する保護の水準の
決定に加盟国の自由裁量を容認していることは重要であるとする。 
 その上で、欧州委員会の「予防原則に関するコミュニケーション」、及び EU における
比例原則全般に関する先行研究を参照しつつ、環境・健康の保護の水準の決定にかかる幅
広い裁量が、比例原則による環境・健康リスク管理措置に対する統制に対してどのような
意味を持つかを考察する。 
 
 第 3 章 予防原則に基づく措置に対する比例原則による統制 
 序章における(B)と(C)のステップを扱い、科学的不確実性下で予防原則が、保護の水準
の決定の在り方及び比例原則による措置の統制にどのように影響するかを検討し、さらに、
予防原則に基づく措置に対して比例原則がどのように統制するべきかについて述べる。 
 そして、EU の判例分析を踏まえつつ、立法府には、比例原則の適用に際して幅広い裁
量が認められるが、欧州司法裁判所は、比例原則の中の「適合性」と「必要性」の充足義
務を厳格に見ており、両者に関する司法審査は充分に行われうるとする。換言すれば、「環
境・健康リスク管理措置の決定」という行為を、①環境・健康の保護の水準の決定と、②
それを達成するための手段の選択という 2 つの構成要素に分けた場合、予防原則は①には
関係せず、②に関係するものであるという。 
 以上、2 章と 3 章の分析の結果、環境・健康リスク管理措置に対する比例原則による統
制は、科学的不確実性の有無にかかわらず元来保護の水準の決定にかかる幅広い裁量が認
められるため緩やかであるが、必要性原則が機能する余地が存在するとし、この点におい
て実体的統制は追求可能であるとまとめている。 
 
 第 4 章 予防原則の適用のための「損害のおそれ」要件――EU の「選択された保護の水
準」アプロ－チの含意― 
リオ宣言や国際条約等では、予防原則の適用要件として「深刻又は回復不可能な」「損
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害のおそれ」（潜在的損害）要件が要求されてきたが（「回復不可能アプローチ」）、欧州委
員会のコミュニケーションが、予防原則が適用される場面を「潜在的リスクが選択された
保護の水準に合致しない可能性があるという懸念に合理的理由がある場合」とした（「保護
の水準アプローチ」）のは、「回復不可能なアプローチ」基準にとって代わることを意図し
たものであると著者は解している。もっとも、欧州委員会のアプロ－チについては、予防
原則の適用についての裁量が極めて幅広いものになり、同原則の援用がどの場合に開始さ
れるかが恣意的になるおそれがあると指摘する。 
 
 第 5 章 わが国の食品安全施策における予防原則の適用状況と保護の水準――放射性物
質・BSE 両施策―― 
 わが国の食品安全の分野で現在大きな問題となっている、放射能汚染については、社会
的・経済的要素を呼応慮し ALARA 原則に基づいて容認できるリスク水準に設定されてい
る一方で、BSE については、保護の水準をゼロリスクに近い、極めて高い水準に設定した
対策がとられているとし、同じ食品の分野の健康保護施策であっても、保護の水準が問題
の局面によって異なることを示している。 
  
 終章 
①保護の水準にかかる裁量に由来する効果と、②予防原則それ自体の効果とを明確に区
別する本論文の立場を確認した上で、このような本論文の結論から、わが国における予防
原則及び環境政策について 3 つの含意が導かれるという。 
第 1 は、わが国では予防原則を法原則として認めるかどうかについて議論が分かれるが、
仮に認められていない(未然防止原則どまりである)と考える場合でも、上記①と②を区別
することによって、①については予防原則の適用が可能であると言えるという。立法府（場
合によっては行政府）には保護の水準の幅広い裁量が認められ、高い保護の水準を設定し
た場合には、未然防止原則に基づく措置に対する比例原則(必要性と狭義の比例性)による
統制は緩やかになるというのである。 
第 2 に、予防原則の法原則化ないし法的位置付けの付与の議論を前に進めるためには、
「予防原則がなければ何ができないのか」について徹底的に詰める必要があるが、本論文
の分析結果はこれに貢献できるとする。 
第 3 に、予防原則に基づく過剰な規制への懸念に対処するために、予防原則に基づく措
置に対する比例原則による統制の可能性を明確にしておく必要があり、この点でも本論文
の分析結果が貢献できるとする。 
そして、わが国においては、保護の水準に関する議論が活発でないことが批判されてい
る。 
 
Ⅲ．本論文の評価  
従来、予防原則に基づいて講じられる措置に対して、比例原則に基づく実体的な法的統
制をすることは困難であるとみなされ、決定プロセスへの市民参加等の手続的な統制が重
視される傾向にあったのに対し、本論文は、実体的な法的統制の困難が生じている要因を
明らかにしつつ、保護水準、予防原則、比例原則の三者の関係が欧州司法裁判所実務、先
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行研究において如何に把握されているかを分析整理することを通じて、実体的法的統制の
可能性を追求した。その際、比例原則を構成する三つの要素が区分されたうえで、そのそ
れぞれと予防原則や保護の水準決定の際の裁量の程度との関係が、緻密に分析されている。
これはそれ自体複雑で困難を伴う貴重な作業であり、本論文の最大の功績はこの点にある
といえよう。 
 これを含め、本論文の積極的に評価できる点を箇条書きにすると、以下のようになる。 
 第 1 に、従来、研究者の間では、予防原則は手続的問題としてのみ扱われるとの議論が
強かったが、本論文は、実体的基準の可能性を論じたことである。 
 第 2 に、従来あまりわが国では詳しく論じられることのなかった「保護の水準」アプロ
ーチについて検討し、予防原則について、従来混然となっていた①適正な保護の水準にか
かる裁量に由来する効果と、②予防原則自体の効果を区別し、また、仮に予防原則が適用
できない状況下でも①については適用・実施可能であるとしたことである。予防原則と適
正な保護の水準の関係について一つの考え方を示したものとして注目される。 
第 3 に、「適正な保護の水準」の決定は EU 共同体機関及び EU 加盟国の広範な裁量に
服するものとされていることをＥＵの裁判例から明らかにしたことである。なお、著者は、
環境リスク管理措置一般に対する比例原則による統制は、科学的不確実性の有無とは関係
なく、もともと保護の水準の決定に係る幅広い裁量のゆえに緩やかであるとし、予防原則
の適用は比例原則による統制をさらに緩やかにするとする。 
第 4 に、予防原則の適用がない場合にも「保護の水準」が比例原則の適用に影響を与え、
具体的には、「狭義の比例性」は実質的には排除されるが、「適合性」と「必要性」はリス
ク管理措置に対する統制力を保持することを指摘し、さらに、予防原則が適用される場合
には、「適合性」を補完し、その審査を大幅に弾力化し、また、「必要性」についてもその
審査の裁量を部分的に弾力化するが、「必要性」原則が機能する余地は存在することを指摘
したことである。この点は、比例原則が予防原則の影響を受けて変容することを示してお
り、重要な指摘である。 
これらの指摘は、EU の裁判例を用いつつ行われており、裁判例の解釈が必要となるが、
その解釈には著者の外国語能力と相当の分析力が反映されている。 
 もっとも、著者の結論に対しては、いくつかの検討の余地も残されている。 
すなわち、第 1 に、適正な保護水準と予防原則を区別することは重要であるが、両者が
無関係であるとするのは言いすぎであり、予防原則は、裁量の中で科学的不確実な場合に
対応をする方向性を出しているのであり、両者は無関係ではなく、同じ方向を向きつつ、
適正な保護水準が予防原則を具体化している関係にあるとも考えられることである。著者
の見解を推し進めていくと、予防原則の意義が消失ないし大幅に減殺されてしまうところ
から、再検討を要するものといえよう。 
第 2 に、著者は適正な保護水準が広範な裁量に服することを強調するが、少なくとも予
防原則が適用されない場面、すなわち、ドイツ法で言う「危険」が存在する場面では、立
法府の裁量の余地は狭まるはずであり、日本法との関係においてもそのような点に配慮す
べきではなかったかが問われるべきであろう。 
第 3 に、本論文において著者は化学物質、遺伝子組換体、放射性物質などに着目してい
るが、予防原則の対象は、海洋汚染や自然資源など様々な分野に及んでおり、これらが裁
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判例には必ずしも表れないため、予防原則全般に及ぶ議論がなされていないのではないか
について疑問の余地がある。同様に、著者は①国家間の貿易と関連する予防原則の問題の
みでなく、②EU 域内での営業の自由や財産権と予防原則の問題も扱っているが、扱って
いる裁判例から前者に重点がおかれているのではないか、①と②は区別すべきではないか
が検討されるべきであろう。さらに、著者は WTO の問題を EU 域内の問題と同視して扱
っているように見られるが、WTO では適正な保護水準とは別に、貿易制限について科学
的根拠を要求しており、EU における適正な保護水準とはその語がカバーする範囲が異な
るのではないかという問題もある。 
第 4 に、保護の水準が高い EU では、「適正保護の水準」を重視することが有益である
としても、このアプローチを不用意にわが国での議論に持ち込むことについては、警戒を
要するのではないかという懸念も払拭できない。 
以上のような検討の余地は残されているものの、著者が示した予防原則と比例原則の関
係を論ずる際に用いられる判断枠組は大いに注目される。特に、比例原則を構成する三つ
の要素を区分したうえで、そのそれぞれと予防原則や保護の水準決定の際の裁量の程度と
の関係を緻密に分析した点は、学界に重要な問題提起をするものと思われる。 
 本論文は、科学的不確実性という条件の下で、リスク回避措置決定に関する立法者の自
由を、司法がいかにコントロールすることが可能か、あるいは適切かという、根本的な問
題を扱った研究であるため、様々な批判は可能であるが、この問題について 1 つの有力な
考え方を提起したことは、著者の研究者としての潜在的な能力の高さと構想力の豊かさを
十分に示したと評価することができる。 
 
Ⅳ．結語 
 以上の審査の結果、後記の審査委員は、本論文の執筆者が博士(法学)(早稲田大学)の学位
を受けるに値するものと認める。 
  
      2013 年 4 月 10 日 
                      審査委員  
                       主査 早稲田大学教授 大塚直 
                          早稲田大学教授 楜澤能生 
                          早稲田大学教授 首藤重幸 
 
